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1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el abogado Fabio Marín González, apoderado judicial de la señora Maricel Giraldo López en contra de los Juzgados 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira y del 4º Penal del Circuito, ambos de Pereira por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y defensa. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. Informó el apoderado de la señora Maricel Giraldo López que el 26 de febrero de 2016 su representada fue condenada por el Juzgado 4º Penal del Circuito de esta ciudad a la pena principal de 40 meses de prisión, negándosele los beneficios de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y el de la sustitución de la detención carcelaria por la domiciliaria por ser madre cabeza de hogar.

Señaló el abogado de la actora que en la audiencia de individualización de pena y sentencia llevada a cabo el 19 de febrero de 2016, la entonces defensora de la señora Giraldo López solicitó al Despacho que se aplicara lo dispuesto por esta Sala en decisión del 21 de abril de 2015, mediante la cual se había advertido la imposibilidad de aplicar el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014 por hechos ocurridos antes de su promulgación.  Sin embargo, la defensa no pudo allegar los elementos materiales probatorios que acreditaban la calidad de madre cabeza de familia de la señora Giraldo López, por cuanto no se había podido comunicar con ésta.  Por lo tanto, el juzgado fallador negó la solicitud de sustituir la detención carcelaria por la domiciliaria.
Indicó que la señora Giraldo López fue capturada el 26 de abril de 2016 y se encuentra descontando la pena impuesta en centro carcelario, por lo que el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira se encuentra vigilando su condena, despacho al cual el apoderado de la accionante solicitó el 4 de mayo de 2016 la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, con permiso para trabajar para lo que ofreció el pago de una caución o en su defecto, la imposición de un brazalete electrónico y aportando los documentos que dan cuenta que los hijos de la actora son estudiantes, de escasos recursos económicos y que para su sostenimiento se hace indispensable el aporte de la señora Giraldo López con el fin de que sus hijos puedan seguir estudiando y se probó que la abuela de sus hijos es una mujer de 70 años de edad, quien no está en condiciones de laborar.  Dicha petición fue negada por el juzgado ejecutor mediante auto del 9 de junio de 2016 y en la que se argumentó “La menor puede trabajar, y que igual lo puede hacer el joven KEVIN ANDRES GIRALDO, y que aunque es claro que el aporte de la señora MARICEL GIRALDO, es clave para equilibrar económicamente el hogar, estos pueden sostenerse por sí mismos.”   Igualmente, el juez le atribuyó a su defendida comportamientos que nunca fueron discutidos en el juicio al referirse a la misma como si perteneciera a una organización criminal por el hecho de haber portado 4.3 gramos de estupefacientes.  Concluyendo además en el auto interlocutorio, que la madre de su defendida era una persona pensionada, cuando esta información es falsa,  y que su hija menor contaba con ingresos por la venta de frutas los fines de semana, lo que significaba que el aspecto económico no estaba del todo desprovisto.

Manifestó que a tales consideraciones se atuvo el Juzgado 4º Penal del Circuito cuando resolvió el recurso de apelación interpuesto en contra de lo resuelto por el juez ejecutor.

Por lo anterior, consideró que con las decisiones de primera y segunda instancia se ha incurrido en una vía de hecho que genera la vulneración del derecho fundamental al debido proceso de su prohijada, por cuanto los mismos fueron motivados con argumentos que carecen de veracidad, lo que de igual manera vulnera el derecho fundamental a la educación de los hijos de la señora Giraldo López y de las personas adultas mayores, como el caso de la madre de la accionante.
En tal sentido, el defensor de la accionante solicitó: i) tutelar el derecho fundamental al debido proceso de la señora Giraldo López, ii) revocar los autos interlocutorios proferidos por los despachos demandados, por las razones antes expuestas;  ii) tutelar los derechos fundamentales de los hijos y de la madre de su prohijada y iii) que se valoren las pruebas en su integridad para que de esa manera se reconozca que el núcleo familiar de su representada es merecedor del beneficio de la sustitución de la detención carcelaria por la domiciliaria como madre cabeza de hogar.

2.2. El abogado de la señora Giraldo López adjuntó copia de los autos proferidos por los Juzgados 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y 4º Penal del Circuito, ambos de Pereira, una declaración extraproceso de la señora María Leticia López Murillo, certificación de COLPENSIONES que da cuenta que la señora María Leticia López Murillo no está percibiendo pensión alguna,  cédula de ciudadanía a nombre de la señora María Leticia López Murillo (Fls.10-25) y un CD  contentivo de las audiencias públicas dentro del radicado 2011-03422.

2.3. A través de auto del 15 de septiembre de 2016 se avocó el conocimiento del presente amparo de tutela, se corrió traslado a los despachos accionados (folio 12).
3. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
        

3.1. JUZGADO 1º DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PEREIRA
Su titular indicó que frente a  la solicitud de la señora Maricel Giraldo López de que se le conceda la prisión domiciliaria por ser madre cabeza de familia, ese despacho mediante auto interlocutorio 1366 del 9 de junio de 2016 consideró que la misma no tenía tal condición, por lo que se interpuso recurso de reposición el cual fue resuelto negativamente por auto No.1741 del 26-07-2016 y se concedió el recurso de apelación.  En determinación en segunda instancia adoptada por el Juzgado 4º Penal del Circuito de la ciudad se confirmó la decisión anterior.  Por lo tanto, consideró que a la accionante se le han garantizado todos sus derechos fundamentales y legales.

Frente a lo expuesto por el apoderado de la señora Giraldo López  en cuanto a la presunta vulneración del derecho fundamental al debido proceso por falta de motivación en las decisiones aludidas, afirma que ese Despacho negó la solicitud de la actora con base en que la madre de la sentenciada es pensionada, lo cual obedeció a la información recaudada como prueba válida por la trabajadora social, a la persona que entrevistó cuando realizó la visita socio familiar, para lo cual se anexa una copia de dicho informe.  Por lo tanto, consideró que esa manifestación no pudo ser obviada o dejar de analizar, ya que de allí se desprende que el grupo familiar de la accionante contaba no solo con los ingresos producto del trabajo de la menor hija de la accionante, sino que además contaba con la pensión de la madre de ella, para proveer la manutención del hogar.

Señaló que el abogado de la accionante considera que en las decisiones tomadas el Despacho incurrió en falsa motivación por afirmar que la procesada hacía parte de una banda criminal.  Al respecto, explicó que por el hecho de que la sentenciada portara 70 papeletas de sustancia estupefaciente, era miembro de un grupo delincuencial, porque tal forma de llevar sustancia indicaba que estaba destinada a su venta, así hubiera sido condenada por su porte.  En tal sentido, consideró que si bien el Despacho fue drástico a la hora de hacer dicha inferencia, la misma se hizo porque el juez ejecutor está autorizado y obligado para ello, lo que corresponde a la valoración subjetiva como requisito para la concesión de algunos subrogados penales, siendo válido citar un precedente judicial al respecto que no se citó en la determinación de negativa del sustituto, pero que autoriza y obliga al juez de penas para hacer tal deducción como la indica la sentencia proferida por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia el 28 de mayo de 2014 dentro del radicado 43524 con ponencia del Magistrado Gustavo Enrique Malo Fernández, donde el órgano supremo obliga a valorar el aspecto subjetivo cuando se define lo inherente a un subrogado o sustituto penal.

Manifestó que las afirmaciones anteriores son consideraciones adicionales para negar el sustituto, sin que sean los fundamentos para negarlo, pues tratándose de la prisión domiciliaria como madre cabeza de familia, se debe verificar si los menores hijos del encartado se encuentran abandonados o si la persona discapacitada o incapacitada a cargo del sentenciado se encuentra abandonada, y fue precisamente a partir de la visita socio familiar, donde se pudo concluir que la hija de la actora no se encontraba abandonada porque contaba con su abuela y hermano mayor quienes le pueden brindar apoyo y cuidado, quienes tienen las capacidades físicas y mentales para ello, sin que se haya probado lo contrario, siendo este el fundamento básico de la determinación para negar la prisión domiciliaria.

Explicó que en ninguno de los apartes de las decisiones atacadas a través de la acción de tutela, el Despacho se valió de lo regulado en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014 como fundamento legal para negar el sustituto. 

Mencionó que la legislación laboral colombiana no prohíbe que los menores trabajen.

Por lo tanto, consideró que las determinaciones anteriores gozan de la presunción de doble acierto y veracidad, dado que frente a ella se interpuso el recurso ordinario de apelación, siendo confirmada por el juzgado fallador, sin que se adviertan hechos nuevos que ameriten emitir un nuevo pronunciamiento de fondo.  En tal virtud, no se han vulnerado derechos fundamentales. (Fls. 39-42)
Anexó copia del informe de visita socio familiar afirmando que en la misma se aprecia lo indicado por la trabajadora social, en el sentido de que la señora Leticia López Madre de la accionante le manifestó que es pensionada.  (Fls. 43-45)
3.2.  JUZGADO 4º PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA

Su titular indicó que caso en particular no se cumplen con los presupuestos que exige la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 para que proceda  la acción de tutela en contra de sentencias judiciales.

Informó que la accionante fue condenada por ese despacho el 6 de febrero de 2016 a la pena de 40 meses de prisión por haberla hallado autora del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, negándole el subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, razón por la cual se encuentra descontando su pena en centro carcelario, bajo la vigilancia del Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.

En cuanto a las decisiones que niegan el sustituto de la prisión formal por la domiciliaria, las mismas se basaron en argumentos que corresponden a la verdad, toda vez que se tuvo en cuenta la entrevista rendida por la señora María Leticia López Jaramillo en la que informó a la trabajadora social que goza de una pensión y que tiene a su cuidado a su hija menor de edad de la accionante.  Así mismo, se pudo establecer que dicha menor de edad cuenta con la compañía de un hermano mayor de edad, quien puede brindar las ayudas básicas del hogar.

Así las cosas, consideró que no puede concluirse que existe una irregularidad procesal por cuanto ese despacho en su momento se pronunció y resolvió el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la accionante.

Por lo anterior, solicitó que se declare la improcedencia de la acción de tutela interpuesta por la señora Giraldo López ante la existencia de otro medio judicial (Fls. 34-36).

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción constitucional, de acuerdo a lo establecido en el  artículo 1º del Decreto 1382 de 2000 que señala que cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial le será repartida al respectivo superior funcional del accionado, que en este caso viene a ser esta Corporación.

4.2. Problema jurídico
Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales accionadas vulneraron algún derecho fundamental a la señora Maricel Giraldo López al haber negado la prisión domiciliaria.

4.3. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.  

Por ello se ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

4.4.  La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 

4.5. Como quiera que en el asunto objeto de estudio, tiene que ver con la inconformidad frente a las decisiones tomadas por los jueces demandados mediante providencias de primera y segunda instancia del  26 de julio de 2016 y 26 de agosto de 2016, respectivamente, en las que negaron la prisión domiciliaria a la señora Maricel Grajales, como madre cabeza de familia, resulta necesario señalar que la posibilidad de accionar por vía Constitucional en contra de decisiones judiciales no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, la jurisprudencia ha venido decantando que si se puede controvertir una decisión judicial por esta vía cuando ella constituye lo que se conoce como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.
 

4.5.1. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar: 

“Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

vi) 
Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) 
Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

viii) 
Violación directa de la Constitución. (…)” (Negrillas originales)
4.6. CASO EN CONCRETO
4.6.1. En el caso sub examine, consideró el apoderado judicial la señora Maricel Giraldo López que con las providencias dictadas por los Juzgados 1º de Ejecución de Penas de Pereira y 4º Penal del Circuito, ambos de Pereira,  por medio de las cuales le negó la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria en razón a su condición de madre cabeza de familia se vulneró el derecho fundamental al debido proceso de su mandante, el de la educación a sus hijos y los de su madre por ser una persona de la tercera edad, toda vez que el núcleo familiar de la accionante depende económicamente del sustento que la señora Giraldo López le proporcionaba.

4.6.2. De las pruebas aportadas con la demanda de tutela, se observa que el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira  al resolver el recurso de reposición interpuesto por el apoderado judicial de la señora Giraldo López en contra de la providencia No.1366 del 9 de junio de 2016, mediante la cual negó el sustituto de la prisión domiciliaria, decidió no reponerla y concedió el recurso de apelación ante el juzgado fallador (Fls. 14-17).  Dentro de las consideraciones de dicha providencia, se extrae que la negativa aludida se fundó algunos apartes en los que el juzgado ejecutor concluyó lo siguiente:

“… viven dos jóvenes en una casa, la menor M.C.G. de 17 años de edad y el joven Kevin Andrés Giraldo López de 19 años, hijos de la sentenciada quien además conviven la progenitora de la sentenciada (sic), fémina de 70 años de edad. Se extrae del informe que la persona encargada de la manutención del hogar es la  menor de 17 años producto de la labor que desarrolla en el puesto de frutas los fines de semana y que a ello contribuye la madre de la sentenciada con la pensión que recibe.  El afecto, protección y cuidado estaba a cargo de la abuela en compañía de la sentenciada y ahora se infiere quedó a acargo no solo de la abuela sino también del hijo mayor de la sentenciada. Se resalta que la sentenciada (sic) no ha estado a cardo de personas discapacitadas”

“(…) Si bien puede que este grupo familiar atraviese una difícil situación económica no menos cierto es que la madre de la sentenciada es pensionada y cuenta con los ingresos que se generan del trabajo que desarrolle la menor los fines de semana en el puesto de frutas, lo que significa que el aspecto económico no está del todo desprovisto.
La situación de la hija menor de la sentenciada con las características enunciadas no le otorga con plenitud de significancia la condición de padre (sic) cabeza de familia a MARICEL GIRALDO LOPEZ, en los términos del artículo 1º de la Ley 750 de 2002, en armonía con el artículo 2º de la Ley 82 de 1993, por cuanto la menor no se encuentra abandonada, por el contrario cuenta con el apoyo y atención de dos personas mayores de edad su abuela y hermano quienes están en capacidad de brindar esa atención y cuidada que demanda la menor.

Pero es que además, aun cuando cumpliere con este presupuesto de orden objetivo acabado de realizar, también el inciso 2º del artículo 1º de la Ley 750 de 2002, contiene otro requisito de naturaleza subjetiva, pues no debemos olvidar que la sentenciada fue condenada por el delito de “tráfico, fabricación o porte de estupefacientes”, por lo que se tiene que concluir sin error a equivocarnos que la conducta desplegada es supremamente grave y que puso de manera permanente en peligro la salubridad pública, lo que traducido en otras palabras, no tiene el más mínimo asomo por el respeto a las normas de convivencia pacífica que pregona la Constitución Nacional, por el contrario viola sin ningún miramiento y solo para satisfacer los intereses personales y de otros.” 
“(…)  Por lo anterior, es claro que no se puede dejar de lado el presupuesto subjetivo como el ya planteado y por tanto, la conducta de la sancionada es censurable desde todo punto de vista, dado que se puede deducir que MARICEL GIRALDO LOPEZ se encontraba vinculada a una banda criminal, pues ello se infiere de la forma como portaba la sustancia estupefaciente, en tabletas en cantidad de 70. (…)”

Al resolver el recurso de apelación, el Juzgado 4º Penal del Circuito mediante auto interlocutorio del 26 de agosto de 2016 decidió confirmar lo resuelto por el juez ejecutor, al compartir las consideraciones tenidas en primera instancia para negar el pedimento de la accionante de sustituir la prisión carcelaria por la domiciliaria en el sentido de que la misma no cumplía con los requisitos del artículo 2º de la Ley 82 de 1993 modificado por el artículo 1º de la Ley 1232 de 2008.  Así mismo, la juez de conocimiento fundó su decisión en lo consignado en el informe de la trabajadora social, cuando señaló lo siguiente: 
“(…) Ahora, el hecho de no plasmarse en el informe de la trabajadora social la edad de la progenitora de la interna no implica un desconocimiento de sus limitaciones, pero tampoco puede decirse que ésta se encuentra desamparada, toda vez que el mismo defensor en sus argumentos manifiesta que la menor M.A.C.G. es quien vela por los cuidados de su señora abuela durante el tiempo que permanece en casa.  Además de lo anterior, no podemos desconocer que en dicho núcleo familiar persiste el acompañamiento de Kevin Andrés Giraldo López, persona mayor de edad que igualmente puede brindar las ayudas básicas al hogar.

Así las cosas, la señora Maricel Giraldo López no cumple con los requisitos fijados por la ley para considerarse mujer cabeza de familia, toda vez que la ausencia en el seno de su familia con ocasión a la detención que cumple en el centro penitenciario para descontar la pena que le fue impuesta en la sentencia del 26 de febrero de 2016, no implica deficiencia sustancial de ayuda a los demás miembros de su linaje, pues se demostró a través del informe de la trabajadora social que las demás personas conforma el núcleo familiar cubren sus necesidades básicas no sólo con la pensión de la madre de la interna, sino con el trabajo que desarrolla su hija de 17 años en un puesto de frutas…”

4.6.3.  En lo que respecta a la sustitución de la detención preventiva, el numeral 5º del artículo 314 del Código de Procedimiento Penal consagra  lo siguiente: “sustitución de la detención preventiva: La detención preventiva en establecimiento carcelario, podrá sustituirse por la del lugar de residencia en los siguientes eventos: 

(…)  5. Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado” 

4.6.4. A su vez, en el artículo 1º de la Ley 82 de 1993 se define el concepto de mujer cabeza de familia la siguiente: “quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, psíquica o moral de cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar.”
. En torno a la protección debida a la mujer cabeza de familia la Corte Constitucional ha expresado lo siguiente:
“…La Corte ha señalado que esa protección especial para la mujer cabeza de familia se explica, por una parte, por las condiciones de discriminación y marginamiento a las que se ha visto sometida la mujer durante muchos años, y, por otra, por el significativo número de mujeres que por diversos motivos se han convertido en cabezas de familia, y deben asumir, en condiciones precarias y sin apoyo de ninguna naturaleza, tanto las responsabilidades del hogar como las propias de la actividad de la que derivan el sustento familiar…”.

4.6.5. La ley 750 de 2002 establece las normas que se deben cumplir para ser beneficiario de la prisión domiciliaria por el hecho de ser madre cabeza de familia:

“…La ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar señalado por el juez en caso de que la víctima de la conducta punible resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

Que el desempeño personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente. 
(…)
4.6.6. La Corte Constitucional en la Sentencia C-157 de 2007 señaló que corresponde al juez estudiar cada caso en particular al momento de ponderar los derechos de los menores en el caso del padre o madre cabeza de familia que solicita el beneficio de la prisión, así:

“(…) Corresponde al juez de control de garantías evaluar la situación del menor cuya madre o padre deben soportar una medida de aseguramiento, con el fin de determinar si resulta factible conceder el beneficio de la detención domiciliaria. De hecho, la misma norma precisa que la detención preventiva en establecimiento carcelario podrá ser modificada por la detención domiciliaria, en expreso reconocimiento de que la valoración de su concesión debe quedar a cargo del juez de control de garantía. 

Sobre este particular debe decirse que, en primer lugar, es requisito legalmente impuesto que el menor no cuente con otra figura paterna, es decir, que a quien debe imponerse la medida de aseguramiento sea la madre cabeza de familia o el padre que esté en dichas condiciones. La existencia de otra figura paterna reclama la obligación de cuidado por parte de quien no se ve afectado por la detención preventiva y elimina el factor de desprotección que haría operante la disposición. 

En el análisis respectivo debe considerarse, por supuesto, la definición de madre cabeza de familia consagrada por la Ley 82 de 1993 y que se refiere a aquella mujer que “quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar”, así como los criterios identificadores suministrados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en esencia son los establecidos en la Sentencia SU-388 de 2005
, previamente citada.

De otro lado, la norma establece como requisito necesario que quien debe soportar la medida de detención preventiva efectivamente esté al cuidado del menor cuya protección se reclama. La condición de que el menor deba estar “bajo el cuidado” de la persona que debe soportar la medida de aseguramiento es un concepto que debe ser valorado en cada caso por el juez de control de garantías, pero cuya recta aplicación está dirigida a impedir que por virtud de la retención del padre o la madre en un centro de reclusión, el menor quede en completo desamparo.
Ahora bien, esta Corporación reconoce que el concepto de “estar bajo el cuidado” de la madre o padre cabeza de familia a favor de quien se aplica la norma es un requisito implícito de la condición de mujer cabeza de familia, tal como lo indica el artículo 2º de la Ley 82 de 1993 y que, por tanto, su mención en esta norma procesal penal resulta redundante. No obstante, dicha circunstancia no lo hace inexequible, ni mucho menos inoperante, por lo que de cualquier modo el cumplimiento del requisito debe ser verificado y valorado adecuadamente por el juez competente. 

Así, por ejemplo, el hecho de que el menor esté al cuidado de otro familiar o que en virtud de sus condiciones particulares reciba el sustento de otra fuente o, incluso, habilitado por una edad propicia, se encuentre trabajando y provea lo necesario para su subsistencia, podrían considerarse como circunstancias exceptivas que darían lugar a impedir, según la valoración del juez, que se conceda el sustituto de la detención domiciliaria. En este punto, resulta imposible a la Corte enumerar cuáles son las condiciones concretas en que el cuidado del menor se vería o no perjudicado por la decisión de separarlo de su madre o de su padre, pero es claro que sobre las circunstancias fácticas del juicio, es el juez competente el encargado de valorar – siempre a la luz del interés superior del menor- si dicha separación comporta el abandono real del niño.

De cualquier manera, dado que la finalidad de la norma es garantizar la protección de los derechos de los menores, el juez de control de garantías deberá poner especial énfasis en las condiciones particulares del niño a efectos de verificar que la concesión de la detención domiciliaria realmente y en cada caso preserve el interés superior del menor, evitando con ello que se convierta, como lo dijo la Corte en la Sentencia C-184 de 2003, en una estratagema del procesado para manipular el beneficio y cumplir la detención preventiva en su domicilio
.

Adicional a lo anterior, la Corte insiste que el interés superior del menor es el criterio final que debe guiar al juez en el estudio de la viabilidad del beneficio de la detención domiciliaria. Por ello, la opción domiciliaria tampoco puede ser alternativa válida cuando la naturaleza del delito por el que se procesa a la mujer cabeza de familia, o al padre puesto en esas condiciones, ponga en riesgo la integridad física y moral de los hijos menores. Así las cosas, si la madre o el padre cabeza de familia son procesados por delitos contra la integridad del menor o la familia, por ejemplo, acceso carnal abusivo, el juez de garantías estaría compelido a negar la detención domiciliaria, pues la naturaleza de la ofensa legal sería incompatible con la protección del interés superior del menor.

El juez en cada caso analizará la situación especial del menor, el delito que se le imputa a la madre cabeza de familia, o al padre que está en sus mismas circunstancias, y el interés del menor, todo lo cual debe ser argumentado para acceder o negar el beneficio establecido en la norma que se analiza.

Los límites y controles a la concesión de la medida de detención preventiva domiciliaria se complementan, además, por las disposiciones legales del artículo 314 estudiado, que imponen al procesado el cumplimiento de ciertas obligaciones tendentes a garantizar su comparecencia al proceso, como son “permanecer en el lugar o lugares indicados, a no cambiar de residencia sin previa autorización, a concurrir ante las autoridades cuando fuere requerido, y, adicionalmente, podrá imponer la obligación de someterse a los mecanismos de control y vigilancia electrónica o de una persona o institución determinada, según lo disponga el juez”. (Subrayas nuestras)
4.6.7.  Ahora bien, el artículo 461 del C.P.P. dispone: “Artículo 461. Sustitución de la ejecución de la pena. El Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad podrá ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución, en los mismos casos de la sustitución preventiva.”  Al respecto, la Corte Constitucional señaló lo siguiente
: 

“el artículo 461 de la Ley 906 de 2004, redujo el examen sobre la procedencia del sustituto penal en cita a la verificación de la calidad de madre cabeza de familia de quien solicita el subrogado penal, a cuyo efecto faculta al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad para ordenar al INPEC la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución, a la que bajo criterios de excepcionalidad, necesidad, adecuación, proporcionalidad y razonabilidad, se accederá “en los mismos casos de sustitución de la detención preventiva”, a saber (art. 314 L. 906 de 2004, modificado por el art. 27 L. 1142 de 2007
): 

(…)  5. Cuando la imputada o acusada fuere madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendrá el mismo beneficio. (no está en negrilla en el texto original).
Sobre lo pertinente, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha determinado
:

“En punto de la procedencia de la prisión domiciliaria para la madre cabeza de familia la Sala ha señalado la necesidad de conciliar el contenido normativo de la Ley 750 de 2002 con el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, precepto que hace menos exigentes los requerimientos para su concesión…

… de esa manera, la aplicación de la prisión domiciliaria no está limitada por la naturaleza del delito, ni está supeditada a la carencia de antecedentes penales y, menos aún, a la valoración de algún componente subjetivo. Además, se condensan los tres elementos que viabilizan la aplicación del principio de favorabilidad, como son, el carácter sustancial del instituto, la sucesión de leyes en el tiempo y la simultaneidad de sistemas.” 

Posteriormente, la Corte Constitucional estudió el caso de una madre cabeza de familia condenada a pena privativa de la libertad en establecimiento carcelario, que solicitaba la sustitución de la prisión intramuros por la domiciliaria, para cuya decisión se abordó el análisis sobre el principio de favorabilidad en la aplicación de la Ley 906 de 2004, precisándose que
 “en el esquema del actual sistema de procesamiento, la posibilidad de acceder al mecanismo de la prisión domiciliaria por virtud de lo dispuesto en la Ley 750 de 2002, a partir de las disposiciones más benignas que regulan la materia (Ley 906 de 2004, artículo 314-5), está supeditada a que se demuestre dentro del proceso, que se tiene la condición de ‘cabeza de familia’.” 

En suma, de acuerdo a adicionales pronunciamientos de esta corporación
 y lo expuesto por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre el principio de favorabilidad en la aplicación de la Ley 906 de 2004, se puede concluir que esta nueva preceptiva sobre los sustitutos penales para la mujer cabeza de familia, tiene aplicación prevalente por ser más ventajosa.” (Subrayas propias)
4.6.8.  De acuerdo a la norma y jurisprudencia antes relacionadas, al momento de decidir si se concede o no el beneficio de la detención domiciliaria a la madre o padre cabeza de familia, se deben valorar previamente los siguientes requisitos: i) el interés superior del menor o del hijo discapacitado,  ii) la situación de indefensión en que pueda verse abocado el menor de edad o el hijo discapacitado, iii) la gravedad de la conducta que lesionó el bien jurídico tutelado, y iv) la garantía de que el beneficiado no vaya a evadir la justicia.   Al respecto, los despachos demandados al verificar los requisitos antes descritos, tuvieron en cuenta el estudio socio familiar del 23 de mayo de 2016 y que fue allegado por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad con la respuesta a la demanda de tutela (Fls. 46-48), para concluir que en la actualidad la hija menor de la señora Giraldo López, la joven M.C.G. de 17 años de edad es quien ahora se encuentra sustentando económicamente el hogar por cuanto la misma trabaja los fines de semana como vendedora de frutas estacionarias, quien no se encuentra en abandono total por cuanto convive con su hermano de 19 años de edad y su abuela de 70 años, la cual es pensionada, lo que se desprende del numeral 6º ítem “Dinámica familiar y condiciones de Vida” del estudio socio familiar (folio 44).

4.6.9.  Insistió el abogado de la señora Giraldo López que el núcleo familiar de la señora Maricel Giraldo López es merecedor de que se le otorgue a su mandante el beneficio de la sustitución de la detención intramuros por la domiciliaria, y para controvertir lo considerado por los juzgados accionados allegó como pruebas con la demanda amparo la declaración extraproceso del 31 de agosto de 2016 de la señora María Leticia López Murillo, quien manifestó que tiene 70 años de edad y que depende económicamente de su hija Maricel Giraldo López y que no tiene pensión alguna, ni recibe ayuda alguna del Gobierno, ni tiene ingreso por concepto de rentas ni salarios (folio 23), así mismo, el abogado de la accionante aportó una certificación expedida el 31 de agosto de 2016 por el Gerente Nacional de Nómina de Pensionados de COLPENSIONES, en la que consta que la señora María Leticia López Murillo no percibe pensión alguna por parte de esa AFP (folio 24).

4.6.10.  Pese a las pruebas acabadas de relacionar, la Sala no podrá tenerlas en cuenta para establecer que existió una vía de hecho en la emisión de las providencias censuradas o la vulneración de las garantías fundamentales de la accionante, toda vez que tales elementos materiales probatorios fueron obtenidas el 31 de agosto de 2016, es decir, con posterioridad a que los despachos demandados se pronunciaran con relación a la solicitud de sustitución de la detención carcelaria por la domiciliaria a la señora Giraldo López con fundamento en ser madre cabeza de hogar y que su núcleo familiar depende económicamente de la misma.  En tal virtud, el apoderado de la actora no alcanzó a acreditar en debida forma alguna de las causales de procedencia especiales o materiales del amparo tutelar contra las sentencias judiciales y que tienen que ver con el defecto orgánico, defecto procedimental absoluto, defecto fáctico, defecto material o sustantivo, error inducido, decisión sin motivación, desconocimiento del precedente o violación directa de la Constitución.   Al respecto, la Corte Constitucional ha referido lo siguiente:
“Es importante advertir que, actualmente la configuración de una vía de hecho no sólo deviene del desconocimiento grosero y protuberante del orden jurídico por parte de las autoridades en sus providencias, sino que también puede estructurarse cuando el juez desconoce el precedente judicial o, si en desarrollo de su labor interpretativa le resta efectividad a los derechos fundamentales. Por ejemplo, la sentencia T-774 del 2004 refirió acerca de la evolución jurisprudencial sobre el concepto de las vías de hecho, ahora denominadas “causales genéricas de procedibilidad contra providencias judiciales”, dijo lo siguiente:

 

“…el concepto de vía de hecho, en el cual se funda la presente acción de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional. La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en los que originalmente se fundaba la noción de vía de hecho. Actualmente no “(…) sólo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporación ha señalado que toda actuación estatal, máxime cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de ceñirse a lo razonable. Lo razonable está condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitución”[2]
 
4.6.11. Para la Colegiatura, los funcionarios demandados  concluyeron que la actora no cumple con los requisitos legales para acceder a la prisión domiciliaria y en tal sentido, la acción de tutela no puede convertirse en una especie de instancia adicional para debatir nuevamente lo que ya fue objeto de estudio, toda vez que sus valoraciones y decisiones se efectuaron conforme a la autonomía reconocida constitucionalmente, y una disparidad de criterio, como la plasmada en la demanda no puede ser fundamento para dejar sin valor y efecto lo resuelto por los jueces naturales. 

4.612. Se insiste en que el principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular, máxime que las pruebas aportadas con esta demanda de amparo no fueron conocidas por los funcionarios accionados cuando el abogado de la señora Giraldo López tramitó ante los mismos su solicitud de la sustitución domiciliaria de su mandante. De tal manera, que se cae de su peso la manifestación del apoderado de la actora cuando quiere hace ver que los despachos demandados incurrieron en una falta motivación y desconocimiento de lo dispuesto en el artículo 29 de la Constitución Nacional, sino que por el contrario, lo que advierte la Sala es que las decisiones atacadas fueron sustentadas con sujeción a la ley y a la norma superior. Frente a la autonomía de los jueces ordinarios, la Corte Constitucional ha dicho:
“el juez de tutela no puede entrar a valorar los medios de prueba que fueron objeto de análisis dentro de los procesos ordinarios pues solamente le corresponde verificar si, en la decisión del juez de instancia se hace evidente una irregularidad protuberante, el juez de tutela debe emitir las órdenes sobre los parámetros constitucionales necesarios para que el juez natural pueda corregir su error. En conclusión, los jueces de la República gozan de autonomía en sus decisiones y sus providencias no podrán ser desconocidas ni revaluadas por el juez constitucional, pues este último se debe limitar a determinar si existió o no una vulneración a los derechos fundamentales de los asociados y sólo en esos casos podrá emitir las órdenes al juez natural que permitan enmendar ese defecto.
” (Subrayas propias)

Así las cosas, que la señora Giraldo López puede insistir nuevamente el otorgamiento del subrogado pretendido ante el juez ejecutor a partir de las pruebas con las que ahora cuenta  y una vez el juez competente resuelva tal petición, tendrá la posibilidad de interponer los recursos de ley en caso de resultarle adversa la decisión.
Por las razones anteriores, la presente acción es improcedente y en tal sentido, se niega la protección de los derechos invocados.
DECISIÓN
Con base en las anteriores consideraciones, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el apoderado judicial de la señora MARICEL GIRALDO LÓPEZ en contra de los  Juzgados 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira y el 4º Penal del Circuito, ambos de Pereira. 

SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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